FAMÍLIA HOMOAFETIVA: ANÁLISE HARTIANA DO ATIVISMO JUDICIAL NA ADPF 132 A PARTIR DE JULGADOS ANTERIORES NO STJ

Adriel G. Maia, Fábio W.de S. Silva, Pedro S. L. Souza
Faculdade de Direito de Ribeirão Preto – Universidade de São Paulo
Objetivos
Esta pesquisa tem por fim analisar se a decisão da ADPF 132 e ADI 4277 foi ativista, partindo de um conceito de ativismo judicial segundo a teoria do jurista Hart. A pesquisa foi feita de forma a analisar se a decisão da Suprema Corte foi realmente criativa ou se outros tribunais já julgavam neste sentido e o STF apenas homogeneizou a jurisprudência.

Métodos e Procedimentos
Para análise sobre a existência de ativismo por parte do Supremo no referido julgado, partiu-se de um conceito de direito segundo Hart, o qual o compreende a partir da ação dos “officials” e não apenas do texto positivado. Assim, é preciso entender o direito conforme a regra de reconhecimento, ou seja, se houve aceitação, e assim eficácia, da norma ou da conduta por parte daqueles que operam o direito. 

Entendeu-se, então, que uma análise de julgados anteriores à decisão do STF mostraria se o Supremo tomou uma decisão criativa ou se apenas confirmou algo que os outros tribunais já reconheciam. 

Para tal análise, foram vistos julgados anteriores a ADPF 132 e ADI 4277, no STJ. Dentre todos os analisados, nove foram escolhidos, por possuírem efetiva decisão de mérito em relação ao assunto ou por representarem meses onde a movimentação de casos fora intensa. Ainda, achou-se necessário a escolha de um julgado no ano da decisão, embora meses antes, para haver efetiva impressão dos entendimentos à época, enquanto ainda não havia a influência das tendências do julgamento principal. Isso tudo, no intervalo de fevereiro de 2006 a março de 2011.
Resultados
Conforme o analisado nas nove decisões notou-se unanimidade no reconhecimento da união homoafetiva como análoga à união estável, mesmo que indiretamente. Logo, os tribunais contemplaram tais uniões com os mesmos direitos que os concedidos para casais heteroafetivos.

Conclusões
Conclui-se, portanto, que dada a análise pela perspectiva de Hart não houve ativismo por parte do STF.  Isto, porque as decisões analisadas, unanimemente, já reconheciam tal situação fática como direito efetivo.
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